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 چکیده
. استدر برخی منابع فقهی برای حاضن و حاضنه شرایطی ذکر شده 

عبارتی اگر یکی از والدین، یکی از این شرایط، اسلام است. به 

باشد، حضانت بر فرزند خود را از دست غیرمسلمان و فرزند مسلمان 

اند. در میان مکاتب اهل دهد. اغلب فقهای امامیه بر این عقیدهمی

نظرهایی وجود دارد. برخی اساساً اسلام را شرط سنت اختلاف

دانند، گروهی این شرط را در مورد حاضن و حاضنه متفاوت نمی

افقان این حکم به نظرند. مودانند و بعضی نیز با فقهای امامیه هممی

اند. به این قاعده نفی سبیل، آیه عزت و حدیث علو استناد کرده

استنادات نقدهایی اساسی وارد است؛ از جمله آیه نفی سبیل و آیه 

تواند مبنای این حکم باشد. حدیث علو نیز علاوه بر عزت اساساً نمی

لو های جدی همراه است، به مفهوم عکه از منظر سندی با چالشاین

هایی مستقل که در پژوهشقدرت اندیشه و اخلاق اسلام است چنان

عنوان ولایت و تسری است. از طرفی نگاه به حضانت به مطرح شده

احکام ولایت بر آن قابل تأمل است. حضانت حقی است که جز با دلیل 

را سلب کرد. آسیبی که از لحاظ عاطفی و روحی به توان آنمعتبر نمی

ل دنباشود دیگر آسیبی است که اجرای این حکم بهیمحضون وارد م

بسا اجرای این حکم به وهن دین و رویگردانی از آن منجر دارد. چه

ای که برای این حکم نقل شده که همان شود. از طرفی دیگر فلسفه

رو تأثیرپذیری است، از جهات متعددی مخدوش است. پژوهش پیش

ه ها با استفادچنین نقد آنهم در پیِ سنجش اعتبار مبانی این حکم و

ای و براساس روش توصیفی تحلیلی با رویکرد انتقادی از منابع کتابخانه

 است.
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 Abstract 
 

In some jurisprudential sources, conditions are 

mentioned for male and female claimants of legal 

custody (ḥāḍin and ḥāḍina), one of which is 
"Islam", meaning if one of the parents is non-

Muslim and the child is Muslim, and the parent 

loses custody of the child. Shi'ite jurists mostly 
approve this opinion while Sunni schools are 

divided upon this issue. Some Sunni scholars do 
not consider Islam as a condition; some consider 

it to be different for the ḥāḍin and the ḥāḍina, and 

some agree with the Shi'a. The proponents of this 

ruling have cited the verse of nafy-i sabῑl, the 

verse of 'izzat and the hadith of the superiority of 

Muslims over non-Muslims (hadith 'uluw). There 
are fundamental criticisms of these citations; both 

verses cannot be considered the basis of this 

ruling, as well as, the 'uluw hadith, in addition to 
being weak in terms of its sanad (chain of 

transmitters), is referred to the superiority of the 

power of Islamic thought and ethics, as has been 
discussed in independent researches. 

Additionally, viewing custody as guardianship 

and extending the rulings of the guardianship to it 
is a matter of deliberation. Custody is a right that 

cannot be denied except with a valid reason. The 

emotional and mental damage inflicted upon the 
child under custody (maḥḍūn) is a further damage 

through the implementation of this sentence. It 

may lead to desecration of religion and turning 

away from it. On the other hand, the philosophy 

behind this ruling, i.e. impressionability, is 

degraded in many ways. This research aims to 
investigate the validity of the foundations of this 

ruling and criticize them, using library sources 

based on the critical descriptive-analytical 
method. 
 

Keywords: custody, right, non-Muslim, Muslim, 
nafy-i sabῑl. 
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 بیان مسئله

ها است و البته این اخلاق است که حاکم بر علم حقوق در پی برقراری عدالت و دفاع از حقوق انسان

ها روز به روز در حال ویژه حقوق است. با گذشت زمان و تغییر جوامع، روابط انسانسایر علوم به

ها اخلاق؛ کرامت و عزت نفس آدمی با حاکمیت روابط بین آنگسترش است و شایسته نیست که در 

نادیده گرفتن حقوق اساسی مربوط به دین، نژاد، جنسیت و... زیرپا گذاشته شود. کرامت انسانی با توجه 

به اهمیتی که دارد در آیات بسیاری از قرآن بیان شده و الزام به رعایت آن مورد تأکید قرار گرفته 

 (.1؛تین/41نون/؛ موم07است)اسرا/

سزایی برخوردار ترین نهاد یک جامعه است و قوانین و مقررات حاکم بر آن از اهمیت بهخانواده مهم

ترینِ این قوانین، مقررات مربوط به حضانت است. کسی که حضانت فرزند را بر عهده است. از جمله مهم

شود. ایط موجب سلب حق حضانت میدادن هریک از این شرگیرد باید حائز شرایطی باشد و از دستمی

یکی از موارد بحث برانگیز و تأثیرگذار در مقوله حضانت، دین زوجین است. در منابع فقهی از جمله 

عبارتی مسلمان نبودن و تغییر دینِ یکی از والدین موجب  بودن است؛ بهشروط حاضن و حاضنه مسلمان 

فقهای بسیاری قائل به این دیدگاه هستند. از  شود.تغییر حکم و صدور حکم بر سلب حضانت او می

(؛ 7،41،0/17تر است )طوسی،دیدگاه برخی دیگر از فقها اگر یکی از والدین مسلمان باشد؛ مسلمان محق

ز تر ابنابراین مادر اگر مسلمان و آزاد باشد در مدت شیردهی که دو سال است نسبت به فرزند محق

(. گفته شده حتی اگر نصی هم وجود نداشته باشد، 4101،1/770پدری است که غیر مسلمان است )حلی،

ق، 4141؛ شهیدثانی،14/191ق،4171ندارد )نجفی،واضح است که غیرمسلمان بر مسلمان ولایتی 

(. در گذشته ،77ق، 4114؛ لنکرانی، 1/107ش، 4177، خوانساری، 17/97ش،4171، البحرانی،111/،

افتاد؛ اما ندرت اتفاق میوامع وجود داشت، ابتلای به این حکم بهجهت بافت تقریباً ایستایی که در جبه

امروز به دلایل متعددی از جمله بروز تکثر دینی در جوامع، احتمال بروز رخدادهایی از قبیل ازدواج 

 مراتبها پس از ازدواج به زنان و مردان مسلمان با افرادی از دیگر ادیان و حتی تغییر دین یکی از آن

رو بازاندیشی پیرامون احکامی از جمله حکم سلب حضانت غیرمسلمان بر یافته است. از این افزایش

بب همین سنماید. بهمسلمان با مراجعه به منابع فقهی و بررسی مبانی و اصول حاکم بر آن ضروری می

 انمدنبال پاسخ به این پرسش است که حکم سقوط حضانت یکی از والدین به سبب مسلپژوهش حاضر به

هایی روبه رو است؟ در پاسخ به این پرسش ابتدا ای استوار است و با چه چالشنبودن بر چه مبانی
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شود و پس از آن ادله مخالف این اند، مطرح و نقد میای که فقها برای صدور این رأی ارائه نمودهادله

 و تبیین خواهد شد. عبارتی مؤیدات حکمِ عدم سلب حضانت غیرمسلمان بر مسلمان ارائهحکم و به

 پیشینه تحقیق

 ترین آنها به شرح ذیل است:پیرامون موضوع حاضر آثاری به رشته تحریر درآمده که مهم

بررسی »در مجله فقه و حقوق خانواده تحت عنوان  4197خود که در سال  نژاد در مقاله. نیوشا مصلی4

آیا حضانت به موجب قرارداد قابل اسقاط منتشر شده، به پرسش اصلی خود که « تأثیر اراده در حضانت

که نپذیر است مگر ایباشد یاخیر؟ پاسخ داده و اظهار داشته که طبق قانون سلب حق امکانو واگذاری می

ارداد تواند در قالب قررا منع کرده باشد و نیز حضانت برای هریک از طرفین امتیازی است که میقانون آن

 به دیگری واگذار شود.

بررسی »ای با عنوان در مجله مطالعات فقهی حقوقی زن و خانواده مقاله 4190شریفی در سال  . علی1

منتشر کرده و بیان داشته که حضانت برای مادر حق و برای پدر حق « فقهی حقوقی حق حضانت اطفال

جب موو حکم است و به همین دلیل از سمت پدر قابل اسقاط نیست و نیز مبانی ازدواج مجدد زن را که 

سقوط حضانت از او است بررسی نموده و مشخص کرده است که فتوای مشهور در رابطه با این مسئله 

 پشتوانه مستدل و محکمی ندارد.

بررسی فقهی حقوقی حضانت کودک از طرف مادر؛ »ای تحت عنوان . عبدالرضا جمال زاده در مقاله1

منتشر نموده، دو چالش  4174ای فقه در سال تهرشکه در فصلنامه مطالعات میان« هاها و راهکارچالش

مهم که عدم ولایت مادر بر فرزند و اسقاط حق او در صورت ازدواج مجدد است را محور مطالعه خویش 

عنوان ولی با توجه به تغییرات جامعه نسبت به است و همچنین از عدم ذکر مادر در قانون بهقرار داده 

 گذشته انتقاد نموده است.

مشکلات و خلاءهای قانونی نهاد حضانت در نظام حقوقی »ید بیگدلی در مقاله خود با عنوان . سع1

در مجله فقه و حقوق خانواده منتشر شده، نقص قانون در ارائه تعریف دقیق از  4197که در سال « ایران

 کند.سازی حقوق و تکالیف ناشی از آن با نهادهای مشابه را بیان میحضانت و عدم شفاف

نقدی بر محدودیت قانونی حضانت »شان تحت عنوان . معصومه مظاهری و آلا سادات أفقه نیز در مقاله7

علاوه بر تأکید بر خلاء موجود در قوانین؛ تداخل حضانت « مادر پس از فوت پدر در نظام حقوقی ایران

قانون حمایت خانواده  11اند که ماده مادر با ولایت قهری را موضوع بررسی خویش قرار داده و ذکر کرده
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و در فصلنامه  4197شود. این مقاله در سال موجب ازدیاد مشکلات در مقوله حضانت مادر می

 پژوهی منتشر شده است.خانواده

رغم نگارش آثار فوق، اثری مستقل در رابطه با بررسی مبانی اسقاط حق در صورت مسلمان نبودن علی

بنابراین پژوهش حاضر با هدف بررسی استحکام حکم سلب  والدین به رشته تحریر در نیامده است؛

های فقهی، حقوقی و نبودن به بررسی مبانی و همچنین طرح چالشحضانت والدین به سبب مسلمان

 اخلاقی، آن پرداخته است.

 . مفهوم شناسی حضانت1

گیرد یم حضانت در اصطلاح عبارت است از ولایت و اختیار بر تربیت طفل و آنچه که به او تعلق

، 4141از قبیل مصلحت حفظ او، قرار دادن در بستر و پوشاندن و نظافت و مانند آن )حر عاملی، 

 چونگوید حضانت تمیشیت اموری است در مسیر تربیت کودک هم(. شهید در المسالک نیز می0/114

، 4141ثانی، های او )شهید نگهداری، قرار دادن در گهواره، تمیز کردن، معطرساختن و شستن لباس

گوید: حضانت به معنی آغوش است یعنی چسباندن کودک (. میرداماد به این معنا اشاره کرده و می114/،

به آغوش و مفهوم آن اقدام به تربیت کودک است و پیگیری آنچه مصلحت او در مدت حضانت است که 

ن مدت به حضانت کودک این مدت نیز دو سال معین شده است و این حقی است برای مادر و او در ای

 (.1،4191/4،1تر است )میرداماد،محق

شود و دهد و در امورش مستقل نیست گفته میکردن از کسی که تشخیص نمیحضانت به حفاظت

کند و این نوعی ولایت و سلطنت زند اقدام میحاضن به تربیت طفل و محافظت او از آنچه که ضرر می

 .(4/149، 4191شود )سعیدی،محسوب می

 . ارتباط حضانت با ولایت، حق و تکلیف2

ترین مباحثی که ما را در رسیدن به پاسخ به مسئله محوری پژوهش حاضر یاری یکی از مهم

دلیل رساند این است که حضانت اساساً ولایت است یا حق؟ به عبارتی حقی است که والدین ذاتاً بهمی

شود بر اوست؟ اهمیت این تفاوت زمانی مشخص می وجود طفل از آن برخوردار هستند و یا نوعی ولایت

چنینی را حقی ذاتی تصور کرد آیا امری خارجی چون تغییر دین، ازدواج مجدد زن و مسائلی اینکه اگر آن

طور کلی شود؟ و نیز اگر ولایت محسوب شود نیاز به بررسی دارد که در تواند موجب  سلب آن بهمی

 ابد؟ ولایت بر انسان نیاز به چه شرایطی دارد؟یچه ظرف زمانی ولایت تحقق می
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برخی در پاسخ به این پرسش که حضانت، ولایت بر طفل است و یا حقی است که بر والدین اعمال 

(. ،4/14، 4191؛ سعیدی، 14/171، 41،4گران، اند  )جمعی از پژوهششود حکم بر ولایت آن دادهمی

نت داشته و با توجه به معنای واژه حضانت، حق تربیت را از ای نیز در مقابل نگاه متفاوتی از حضاعده

 (1،4191/4،1اند )میرداماد،آن فهمیده

حضانت به معنای نگهداری است و طبق قانون نگاهداری اطفال دو بعُد دارد؛ یعنی هم حق و هم 

دنی به ولایت قانون م 4491الی  44،7قانون مدنی(. مواد  ،447آید )مادهشمار میتکلیف برای ابوین به

را بیان کرده که مواردی چون طفل غیررشید قهری پدر و جد پدری اختصاص یافته و شروط تحقق آن

ی، موجب چنین موقعیتاند که بهو یا مجنون و متصل بودن عدم رشد یا جنون وی به صغر را شرط دانسته

ی نسبت به حاضن که حضانت ولی مجوز انجام امور مالی را خواهد داشت که همین نکته باعث تمایز ول

(؛ چراکه وی با اتکای به چنین موردی 419ـ4/417ش، 4194شود)صفایی، طفل را بر عهده دارد، می

شدن این موضوع حتی در صورت ( با شفاف1/4،0، 41،9های ولی نیست )کاتوزیان، جایز بر انجام کار

ها در اند باز هم محتوای کلام آنکرده پذیرش ادله کسانی که برای اثبات حکم به آیه نفی سبیل استناد

توان طور که گفته شد حضانت را نسبت به والدین نمیشود؛ اما در حضانت خیر. همانولایت پذیرفته می

ای از سوی قانون دانست؛ چراکه به موازات مسئولیت قانونی و حقوقی خویش، حق مثابه وظیفهصرفاً به

 (. 1/491، 41،9توان آنها را برکنار کرد )کاتوزیان،ک دلیل معتبر، نمینیز دارند در نتیجه بدون اتکا به ی

توان از ابوین و یا از پدر و مادری که حضانت با اوست گرفت مگر در دارد طفل را نمیقانون اظهار می

ق م(، حال با توجه به آنچه در بخش مربوط به دیدگاه قانون  4407صورت وجود علت قانونی )ماده 

الذکر سلب حضانت را مشروط به باره سکوت کرده است ولی در ماده فوقشد که قانون در این نیز بیان

است چگونه این تعارض قابل جمع است؟ اگر حضانت را حق بدانیم آیا در  وجود علت قانونی دانسته

وین اب تبع آن برگیرد؟ چه آثاری بهاینجا حق صرفاً یک معنای عام است که حضانت در دل آن جای می

شود؟ بر فرض حق بودن آن آیا حقی اعتباری است که بستگی به زمان و مکان دارد و فرزند مترتب می

 و با پیش آمدن شرایطی، حق سابق تغییر یابد یا همواره ثابت است؟ 

 یدر رابطه با شناخت مفهوم اصلی حق و بنای آن اختلاف نظر بسیاری وجود دارد و هر یک از دریچه

دانند که ناشی از اراده را نوعی از توانایی میای آنعنوان مثال عدهنگرد بهخود به آن می چشم انداز

 گویند: حق؛ منفعتی است کهای در مقابل میوسیله قانون موجودیت پیدا کرده و عدهشخص است که به
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در بین  نظر اکثریت طور کلیکند و نه اراده شخص برای انجام امری. بهرا پشتیبانی و حمایت میقانون آن

توان معنای حق را از شخصیت جدا نمود بلکه نظران حقوق مدنی مشعر بر این معناست که نمیصاحب

(. از طرفی به این مهم نیز 117، ،419در نتیجه اختیار فرد قالبی برای تحقق حق خواهد بود )کاتوزیان، 

 نیست، بلکه به موازات خود تکلیف را نیزتنهایی قابل تحقق گاه مقوله حق بهباید توجه نمود که هیچ

 آورد. بنابراین حق و تکلیف با یکدیگر ملازمه دارند. وجود میبرای شخص صاحب حق به

طور که گفته شد امکان تشخیص بین مبنای اصلی حق دشوار است حال در امر مهمی چون همان

ر و کند که پدکودکان ایجاب میگوید: حفظ نظم و تأمین پرورش حضانت چه باید کرد؟ کاتوزیان می

مادر مکلف به نگاهداری آنان شوند. خواستن این تکلیف با شناسایی حق تأدیب برای ایشان ملازمه 

دارد. باید پدر و مادر محترم باشند و اختیار اداره زندگی کودک را در دست گیرند. پس این بحث به 

 (.119، ،419الیفشان؟ )کاتوزیان، نتیجه اجرای تکآید که آیا سلطه پدر و مادر حق آنهاست یا میان می

حقوق مربوط به شخصیت و روابط خانوادگی، مانند حق ابوت و بنوت و حضانت و ولایت و آزادی و 

ها در زمره احکام است، وضعی است که قانون گونه امتیازشرافت، قابل واگذاردن به دیگری نیست. این

ها رسمی درباره آن« حق»کار بردن واژه کند. به همین جهت، بهداره میای امری اگونهوجود آورده و بهبه

اهت آورد با حق شبوجود میای که این احکام برای شخص بهاست که بدون مسامحه نباید پذیرفت. سلطه

 (.1،1، ،419زیاد دارد، ولی از حیث طبیعت و مبنا با آن یکی نیست )کاتوزیان، 

گیرد و بر روابط بین ت حقی است که در زمره حقوق مالی قرار نمیکه حضانحال با توجه به این

شود و رفع نیازهای عاطفی را هدف خود قرار داده قابل انتقال به دیگری نیست بنابراین ها حاکم میانسان

ای که شاید مدنظر را از صاحب حق، سلب کرد؛ نکتهتوان آندلیلی معتبر و اقوی نمیبدون اتکا به

کوت استناد تغییر دین، سقانون مدنی بوده و به همین دلیل، در ارتباط با سلب حضانت به نویسندگان

 اند.  کرده

 

 

  .دیدگاه فقها3
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طور که گفته شد همراه با جنون، فوت و دیگر شرایط؛ اسلام نیز از شروط لازمه نسبت به همان

دیدگاه متفاوتی به این موضوع  حاضن و حاضنه در امر حضانت است. فقهای امامیه و اهل سنت هریک 

 دارند که در ادامه بیان خواهد شد.

 . فقهای امامیه1_3

اهل سنت  ترند، اکثرنویسد: اگر یکی از والدین مسلمان باشند برای حضانت شایستهشیخ طوسی می

. (7،41،0/17ها معتقدند باید کودک را مخیرّ گذاشت )طوسی،هم همین اعتقاد را دارند و برخی از آن

، 4101اگر یکی از والدین چه پدر و چه مادر کافر باشد مسلمان حق بیشتری دارد  )بیهقی کیدری،

(. در جواهر الکلام نیز آمده 1/770، 4101(. کنیز و زن کافر حضانتی بر مسلمان ندارند )حلی،4/111

اج کند و در واقع است: اگر پدر، برده یا کافر بود مادر مسلمان آزاده حق بیشتری دارد حتی اگر ازدو

نظر فقها درباره شرطیت (. مغنیه درباره اختلاف191،/14،4171شاید اختلافی در این مورد نباشد )نجفی،

تواند بر مسلمان حضانتی داشته باشد، گویند: کافر نمیفقهای امامیه و شافعیه می»اسلام آورده است: 

گویند: ارتداد حاضن یا حاضنه موجب سقوط حق دانند اما حنفیه، میی  مذاهب، اسلام را شرط نمیبقیه

 (.447، 4191)مغنیه،« حضانت است

 . فقهای اهل سنت2ـ3

ایی معتقدند اگر پدر مسلمان شود نظر دارند؛ عدهفقهای اهل سنت در ارتباط با این حکم اختلاف

ر است فرزند تابع پدکند؛ اما اگر مادر مسلمان شود فرزند تبعیت نخواهد کرد چون فرزند از او تبعیت می

(. از دیدگاه شافعیان 47/411، 4111کند )مقدسی، بودن هم از پدر تبعیت میچون در نسب و آزاد و برده

بودن در مورد حاضن شرط است؛ اما براساس قول مشهور و حنبلیان و برخی مالکیان و حنفیان مسلمان

زن غیرمسلمان در احراز حق حضانت با شود و مالکیه و حنفیه شرط مذکور در مورد حاضنه لحاظ نمی

که از گرایش او به کفر بترسند که در زن مسلمان آنگاه که طفل متوجه دین نباشد یکی است مگر این

شود؛ اما به عقیده مالکیه اگر ترس برای او صورت از غیر مسلمان سلب و به زن مسلمان ملحق میاین

بلکه باید حاضنه را به مسلمانان ملحق کرد. از دیدگاه حنفیه وجود دارد نباید او را از حاضنه جدا کرد، 

شود؛ زیرا او باید حبس شود و کتک بخورد اگر حاضنه؛ مرتد باشد؛ حضانت او ساقط می

 (.0/1،7، 4111)شاهرودی،
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به عقیده مالکیه، اسلام برای حاضن شرط نیست حتی اگر طفل تحت حضانت مسلمان باشد و اگر 

شود تا سرپرست او باشد. برای محضون وجود داشته باشد، به مسلمان ملحق میترسی از کفر حاضن 

شافعیه معتقدند: کافر بر مسلمان حضانت ندارد؛ زیرا کافر بر مسلمان ولایت ندارد و چون حضانت 

سازد و برای طفل مسلمان در حضانت کافر مصلحتی وجود ندارد؛ زیرا او را در دین مصلحت طفل را می

ها است؛ ولی برای مسلمان بر کافر حضانت بر قرار است ترین آسیبکند و این یکی از بزرگوسوسه می

چون به نفع طفل در حضانت است. در کشف القضاء در فقه حنبلی آمده است: کافر بر مسلمان حضانت 

سوی  هکند و با تعلیم و تربیت او بندارد بلکه ضرر او بیشتر است، زیرا او را در دین خود وسوسه می

 (47/17، 4141ها مضر است )زیدان،کند و همه اینکفر، او را از اسلام دور می

ترین نظر آن است که حنفیان کند: صحیحچنین بیان میزیدان در ادامه نظر ارجح در اهل سنت را این

اشد ب که ادیان را بفهمد یا بیم آندارند: اگر طفل تحت حضانت مسلمان باشد اسلام شرط نیست مگر این

ها گفته آن ترتیب ما اینکردن به کفر یا تشریفات آن توسط کافر، به آن انس بگیرد. به همینکه با عادت

دهیم که زن مرتد حضانت مسلمان را ندارد حتی اگر فرزند او صغیر باشد؛ زیرا زن مرتد از را ترجیح می

س او با شرایط حضانت نظر مذهب حنفی مستحق حبس است و طبق دیگر مذاهب مستحق مرگ و حب

 (.47/17، 4141منافات دارد و همچنین مرتد برای حضانت مناسب نیست )زیدان،

 . دیدگاه قانون4

مقنن در مقام بیان تأثیر دین والدین در حضانت فرزند سکوت کرده، البته لازم به ذکر است که با توجه 

به اهمیت و چند وجهی بودن مسئله حضانت؛ حقوق هر چند قواعدی را برای آن تعبیه کرده است؛ اما 

توان تمام یبرای تحت شمول قرار دادن تمام حالات آن ناتوان است. کاتوزیان معتقد است که نم

موضوعات مربوط به حضانت را با ساز و کار قانون مدیریت کرد. او در بحثی که پیرامون مفاد و قلمرو 

(. 1/411، 41،9کند )کاتوزیان،به این مطلب تأکید می« ناتوانی حقوق»کند ذیل عنوان حضانت مطرح می

آن وجود دارد به حضانت و حق والدین تواند و امکان که میبا این وجود قانون تلاش کرده است تا جایی

 چنین تکالیف مرتبط با آن بپردازد. و فرزند و هم

 اعلامیه 17از ماده  1به موجب بند »هاست: از جمله حقوق پدر و مادر بر فرزند، انتخاب شیوه تربیت آن

. کنند انتخاب شود داده آنان کودکان به باید که را تعلیماتی نوع دارند حق مادر و پدر بشر، حقوق جهانی

 و رفت بر برگزینند، را او روحی پرورش و آموزش محیط و خود فرزند مذهب توانندمی مادر و پدر
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 کار به سال دوازده سن از بعد را او کارآموزی منظور کنند، به نظارت او هاینامه و هاملاقات و آمدها

 ارواد دادگاه حکم از استفاده با تنبیه وسیلهبه را او لزوم صورت در و کار( قانون 47 و 1 )مواد گمارند

(. پدر و مادر تنها مأموران دولت نیستند تا هرگاه 1،41،9/417)کاتوزیان، « سازند خود از اطاعت به

مصلحت کودک ایجاب کند به کناری گذارده شوند. آنان بر نگاهداری و تربیت فرزند خود حق دارند: 

 ای هست پا بر جایازی طبیعی، محترم دانسته شده است و تا خانوادهعنوان امتحقی که از دیر باز به

رسد که هیچ عامل خارجی نتواند حقی را که پدر و مادر نظر می(. به،1،41،9/41ماند )کاتوزیان، می

 ( .1،41،9/470نسبت به نگاهداری از فرزند خود دارند از بین ببرد ) کاتوزیان، 

توان حکم به عدم حضانت فرد غیرمسلمان صادر چنین موقعیتی میپس چگونه در فرض پیش آمدن 

طور دقیق چه موضعی نسبت به این امر دارد؟ چه قاعده حقوقی برای آن در نظر گرفته کرد؟ قانون به

جنون و ازدواج مادر را موجب سقوط حضانت دانسته است. در رابطه با  4407است؟ قانون در ماده 

ول ماده مذکور چنین عنوان شده که قانون مدنی، در مورد حضانت، پدر و مادر عدم ذکر نام پدر برای شم

د که در انرا برابر نشناخته و برای آنان حقوق مساوی قائل نشده است. این اختلاف را چنین توجیه کرده

رو جز در چند  خانواده ایرانی شوهر رئیس خانواده و دارای ولایت نسبت به اطفال خود است. از ای

ال اول زندگی که طفل احتیاج بیشتری به مواظبت و مراقبت مادر دارد، حضانت به پدر واگذار شده س

 (.4،7، 4177است )حسینی، صفایی، 

گیری در مسئله انحطاط اخلاقی از سمت ابوین را موجب دخالت محکمه برای تصمیم 4401در ماده 

ن جامعه انسانی خواهد شد و سپس بیان است؛ چرا که موجب تأثیر بر فرزند و همچنیحضانت دانسته

ق م(؛ اما در رابطه با 4407وجود علت قانونی است )ماده دارد که جدایی طفل از ابوین مشروط بهمی

کفر سکوت کرده است؛ هرچند که گفته است ولی مسلمان حقی برای تعیین وصی غیرمسلمان نسبت به 

دانان بر این اساس حکم به سلب حضانت برخی حقوقق م( ـ و  4491علیه خود ندارد )ماده امور مولی

توان حکم به سلب حضانت ( ـ اما آیا به صرف تغییر دین می،17، 4194اند )صفایی و امامی، کافر داده

بسا کسی که مسلمان نیست؛ اما توانایی لازم برای سرپرستی فرزند را دارا باشد و صالح و وی داد؟ چه

وسیله مسلم بودن فائق شده و در بطن وجودی خود فاسد باشد و صرفاً بهارجح نسبت به کسی باشد که 

توان تضاد بین محروم کردن پدر یا مادر نامسلمان از حضانت از لحاظ اجتماعی به دشواری می»بالعکس. 

های حقوقی و اقتصادی را توجیه کرد. شاید به همین ملاحظات بود که در فرزند خود و سایر راه حل
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 «ی کفر را در زمره موانع ارث یا حضانت نیاورده و راه حل را به رویه قضایی واگذار کرده بودندقانون مدن

 (.1/477، 41،9)کاتوزیان،

 . ادله موافقان سلب حضانت و نقد آن5

اند که در ادامه ای چند استناد کردهمعتقدان به حکم سلب حضانت غیرمسلمان بر مسلمان به ادله

از آنجا که برای این حکم به قرآن و حدیث استناد شده ضروری است این مستندات  شود.مختصراً بیان می

 مستقلاً مورد بررسی قرار گیرد.

 . آیه نفی سبیل1ـ5

در منابع فقهی قاعده نفی سبیل مبنای بسیاری از احکامی که بر نفی سلطه کافر بر مسلمان دلالت 

سوره نساء  414، قاعده مذکور است که از  آیه دارد قرار گرفته است. یکی از مبانی حکم سلب حضانت

 لْکافرِینَ لِ کانَ إنِْ وَ  مَعکَمُْ نَکنُْ  لمَْ أَ قالُوا اللّهِ منَِ فَتحٌْ لَکمُْ  کانَ فَإنِْ بکِمُْ یتََرَبَّصُونَ الَّذینَ» است: اخذ شده

 اللهُّ  جْعَلَیَ لَنْ وَ القْیِامةَِ یَوْمَ بَینْکَُمْ یحَکُْمُ فاَللّهُ الْمُؤْمنِینَ مِنَ نمَْنَعْکُمْ وَ عَلَیْکُمْ نَستْحَْوِذْ أَلَمْ قالُوا نَصیبٌ

 «.سبَیلاً الْمُؤْمِنینَ علََى لِلْکافِرینَ 

نویسد: اگر یکی از والدین کافر باشد و به سبب اسلام آوردن مادر یا جد، فرزندش صاحب جواهر می

تصف شود بر او ولایت ندارد و این مستند به آیه نفی سبیل مسلمان شود یا قبل از بلوغ به مسلمانی م

(. در رابطه با شرایط حضانت برای مادر آمده است که به دو نکته باید 19/177، 4171است )نجفی، 

که احراز این حق برای او فقط در صورتی است که آزاد، مسلمان و عاقل باشد و توجه داشت اول این

گانه را نداشته باشد ولایت ندارد؛ زیرا کنیز همواره تابع اربابش است و هاگر هیچ یک از این اوصاف س

توانایی بر انجام چیزی ندارد و کافر ولایت ندارد؛ زیرا خداوند به موجب آیه نفی سبیل تسلطی برای 

 (.،4/77، 4114کافرین بر مومنین قرار نداده است )لنکرانی، 

 

 

 ـ  نقد و بررسی

معتقدان به سلب حضانت غیرمسلمان به آیه نفی سبیل به دلایلی که در ادامه  آید استنادنظر میبه 

که اساساً ظرف زمانی و مکانی نفی سبیل این دنیا نیست که بتوان آن را بر آید صحیح نیست؛ اول اینمی

 به کهینا دلیلبه است؛ آخرت به مربوط آیه این که اندگفته عباس ابن و (ع)احکام فقهی تسری داد. علی
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 صراحتاً  کورمذ آیه در قبل عبارت کهاین توضیح. است شده عطف «الْقیِامهَ یَوْمَ بینکُم یَحْکُم فَاللَّهُ» عبارت

 لنَْ  وَ» عبارت سپس و کرد خواهد داوری کافران و شما میان قیامت روز در خداوند که داردمی بیان

 نیز نآ مفهوم جهت همین به است، شده عطف عبارت آن به «سَبیلا الْمُؤْمِنِینَ علََى لِلْکَافِریِنَ اللَّهُ یَجْعَلَ

 دنیا اب ارتباط در است، آخرت مورد در که شده عبارتی به عطف که عبارتی ندارد دلیلی و شودمی عطف

 یداور کافران و شما میان قیامت روز در خداوند: است چنین عبارت دو این معنای رواین از کنیم؛ قلمداد

 یروزپ و داشت نخواهد برتری تسلط و شما بر هرگز کافران که است آن داوری این نتیجه و کرد خواهد

 (.،44/11، 4117مسلمانان هستند )فخر رازی،  داوری این

 در سبیل فین جهانی بودن نفی سبیل آن است که مراد از نفی سبیل تنهادلیل دیگر حتی با فرض این

بر مسلمانان غلبه نخواهند  حجت ارائه و بیان مقام در غیرمسلمانان یعنی ر؛دیگ چیز نه و است حجت

 شودمی حققم عقلی حجت در سبیل نفی که کندمی بیان گونهاین را نظرانصاحب برخی نظر یافت. قرطبی

ه ب است، ممکن قدرت با غلبه و تسلط است معتقد طوسی شیخ. (7/117: 4171شرعی )قرطبی،  نه و

 (.1/171تا، مراد آیه، نفی غلبه در حجت و استدلال است )طوسی، بیهمین جهت 

 حالکه بتوان این قاعده را برای صدور احکام ملاک قرار داد، با ایندلیل سوم حتی با فرض این

گونه گوید: آیه نفی سبیل مطلق نیست؛ چراکه اگر ایناطلاق آن مخدوش است. مدرسی در این رابطه می

عنوان تحت هیچ شرایطی کافر حق طرح دعوی بر علیه مسلمان را گفته شود که به هیچ بود نیاز بود تا

(. در نتیجه 771، 4191ندارد پس نیاز است تا سیاق آیه را با دیگر آیات مرتبط بررسی نمود )مدرسی،

را نآ توانتواند ملاک قرار بگیرد؛ اما باز هم نمیکه بپذیریم این آیه در صدور احکام میبر فرض این

ر توان تکیه نمود و باودارد که تنها به اطلاق آیه نمیمطلق دانست. مدرسی در ادامه بررسی آیه بیان می

(. بنابراین با  4191،777گونه راهی بر مؤمنان ندارند )مدرسی،داشت که در عالم تشریع کافران هیچ

را همه جا ملاک قرار داد و توان آنتمسک بر آنچه که تا به حال از آیه شریف و مفاهیم آن بیان شد نمی

 نهدام از را سرپرستی و ولایت چون احکامی مذکور نظر بیان با حدائق براساس آن حکم نمود. صاحب

 بیلس هرگونه نفی سبیل، نفی از مراد که گزاره را این واقع در و ساخته خارج سبیل نفی قاعده شمول

 (.،11/17، 4177کند )بحرانی، می رد است کافران برای

گوید: میان مادر غیرمسلمان و فرزندش میرداماد در رابطه با جمع بین حضانت و آیه نفی سبیل می 

ولایتی نیست که موجب تسلط شود بلکه معنای لغوی حضانت در آغوش گرفتن است پس حضانت حق 
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یه مامیه و حنفکه بگوییم مسلمان سزاوارتر است از غیرمسلمان و این حکم مختص ااست و نهایتاً این

 (. 1،4191/499است )میرداماد، 

توان آیه نفی سبیل را مبنای حکم سلب حضانت غیرمسلمان بر مسلمان بنابر دلایلی که گفته شد، نمی

خصوص آنکه دلایل عدم دلالت که در سطور فوق ذکر شد، عمدتاً مبتنی بر احادیث است قرار داد؛ به

سلمان بر مسلمان فاقد دلایل نقلی کافی برای استنتاج این حکم حال آنکه معتقدان به سلب حضانت غیرم

 (.14ـ11، 4174ترابی و فرطوسی، از این آیه هستند)کهن

 . آیه عزت2-5

 عنوان با آن از که است منافقون سوره ،آیه  گرفته قرار حکم صدور مبنای دیگر از آیاتی که یکی

 وَلِرسَولهِِ  العِزَّةُ وَلِلَّهِ الأَذَلَّ مِنهَا الأعََزُّ لیَُخرجَِنَّ المَدینَةِ إِلَى رَجَعنا لئَنِ یَقولونَ» :کنندمی یاد عزت آیه

حکم  رصدو موجب که را دلایلی الأطفال احکام کتاب انصاری در«. یَعلَمونَ  لا المُنافقِینَ ولَکنَِّ  وَللِمُؤمِنینَ

برشمرده است: آیه نفی سبیل، آیه عزت و حدیث علو.  شده است سلب حضانت غیرمسلمان بر مسلمان

نویسد: خداوند متعال جلال و عزت را برای خود و وی در توضیح چگونگی استدلال به آیه عزت می

رسولش و مؤمنان دانسته و حصر کرده است، پس اگر عزت برای مؤمن باشد و نه منافق، چطور ممکن 

برتری کافر بر مسلمان شود و مسلمان را بر رعایت آن است که خداوند حکمی را وضع کند که سبب 

 (.4/111، 4119انصاری،)صورت کافر محترم و مسلمان ذلیل است ملزم کند، در این

 ـ نقد و بررسی

در شأن نزول آیه عزت آمده است که عبدالله بن أبُی که از منافقین بود پس از جنگی که اسلام در 

دینه بازگشتیم آنانی از ما که عزیز هستند ـ که منظور خودش و آن پیروز شده بود گفت: وقتی به م

اند ـ و منظور او مسلمانان بودند ـ از شهر بیرون خواهند کرد که در پیروانش بود ـ کسانی را که ذلیل

 (. 01/،1، 4141همین رابطه این آیه نازل شد و عزت را از آنِ خدا، پیامبر و مؤمنان دانست )طبری،

ر و ذیل آیه مفهوم آن در جدال و تقابل میان مؤمنان و کسانی که با آنها در جنگ هستند باتوجه به صد

( همچنین گفته شده این عزت به سبب پیروی کردن مؤمنان از 7/1،7، ،177شود )طبرانی،متبلور می

 (. برخی47/10، 4117شان است )ماتریدی،حجت و ذلت منافقان به جهت تبعیت آنها از هواهای نفسانی

(. از امام 49/117، ،417اند )ابوالفتوح رازی، سبب عبودیت آنها توصیف کردهنیز عزت مؤمنان را به
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نیز در مقام بیان مصادیق عزت مؤمنان روایتی وارد شده که ایشان آن را به عزت تیسیر، عزت  )ع(صادق

 (.49/117، ،417اند )ابوالفتوح رازی، تبشیر، عزت تأخیر، عزت توقیر و عزت تکثیر معنا کرده

با توجه به شأن نزول، در این آیه اساساً تقابل بین مسلمان و غیرمسلمان مطرح نیست که بتوان از 

گوید. از طرف دیگر و یِ مؤمن و منافق سخن میآن برای حکم مذکور استفاده کرد، بلکه از دوگانه

ن پروردگار، تبعیت از حجت و ذلت منافقیسبب عبودیت براساس تفاسیر و احادیث وارده، عزت مؤمنان به

هاست. برخی از اهل کتاب اهل عبودیت پرودگارند و حتی قرآن موجب پیروی از هواهای نفسانی آنبه

کند خوانند ستایش میکنان آیات الهی را میهنگام سجدهکه شبگروهی از آنان را به سبب این

ایمان به خداوند دارند و در برابر او خاشع هستند  ها کسانی هستند که(. از میان آن441عمران/)آل

(. 07عمران/کند )آلدار و قابل اطمینان معرفی میها را کاملاً امانت(. نیز قرآن برخی از آن499عمران/)آل

 بنابراین تسری مدلول این آیه به موضوع سلب حضانت غیرمسلمان بر مسلمان اساساً مخدوش است.

. حدیث علو3-5  

سومین دلیلی که در منابع فقهی برای صدور حکم سلب حضانت غیرمسلمان بر مسلمان مطرح شده، 

نویسد: اگرچه حدیث علو است. صاحب جواهر در رابطه با استناد به این حدیث در صدور این حکم می

یت لادر مورد عدم حق حضانت برای کافر نصی وجود ندارد؛ اما واضح است که کافر نباید بر مسلمان و

 (.1/497ق، 4174؛ بخاری،14/191، 4171نجفی، )« الاسلام یعلو و لایعلی علیه»داشته باشد بنابر 

 ملع آن به موردی هر در و فقها نزد آن شهرت دلیلبه است، الصدور موثق و مشهور خبر این گفته شده

 و دلیل اسلام تشریع و حکم نیست ممکن که است این آیدمی بر شریف حدیث از آنچه و کردند،می

 احکام که است این ایجابی جمله (. مفاد4/111، 4119 انصاری،)باشد  مسلمان بر کافر برتری موجب

 رد را کافران بر مسلمانان برتری آن در و است کفار و مسلمانان بین مسائل مورد در اسلام در شرعی

بندی جمع گونهانصاری در ادامه این. است مسلمان بر کافر برتری عدم سلبی جمله مفاد و است گرفته نظر

 نفی قاعده راآن و اندگرفته فقهی حکمی دیگر موارد و علو و مذکور آیات مضمون از کند: فقیهانمی

 که طورهمان. کندمی عمل آن به هاسیاست و معاملات و عبادات از بسیاری موارد در نامند وسبیل می

 این مفاد به کافر نیست جایز پس است، طفل تربیت بر ولایت نوعی قطعاً  حضانت تعریف در کردم بیان

 و مکردی ذکر که بود روایاتی و آیات قاعده مدرک انصافاً ولی. شود مسلمان طفل حضانت متولی قاعده

 (4/111، 4119 ندارد )انصاری، مستقلی دلیل آن غیر پس کردیم، استدلال آن به
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 ـ  نقد و بررسی

( و در اهل سنت نیز اسناد 1/111ق، 4141امامیه فاقد سند )ابن بابویه،حدیث علو در منابع حدیثی 

(.از طرفی حدیث علو نه بر سبیل انشاء که بر سبیل 1/407ق،4111آن ضعیف است )ابن حجر عسقلانی،

اِخبار و فحوای آن علو در اندیشه و براهین است. از سوی دیگر قاعده علوّی که از این حدیث استنتاج 

که با روح آیات قرآن، اصول د متعددی با خطای تطبیق بر مصداق مواجه است. ضمن اینشده در موار

 ( .144ـ491، ،419ترابی، اخلاقی همچون کرامت انسان در تعارض است )ر.ک: کهن

گوید: این فرض که اگر فرزند تحت حضانت و کفالت طباطبایی در نقد استدلال به این حدیث می

کند مخدوش است چه بسا در عقایدش تغییر ایجاد شود و او گرایش پیدا می مادر غیر مسلمان باشد به

به اسلام متمایل شود و دور از ذهن نیست که این خبر از یک امر خارجی باشد که اسلام در درجه بالایی 

توان که سلسله سند ضعیف است. از طرفی به مجرد یک احتمال نمینزد خداوند قرار دارد، علاوه بر این

که آیه نفی (. در فقه الصادق نیز آمده است: این47/1،4، 4117یت مادر را نفی کرد )طباطبایی قمی، ولا

 (. 11/177، 4117سبیل و حدیث علو دلایل محکمی برای این حکم هستند جای تأمل دارد )روحانی، 

لمانان مخدوش غیرمسصورت کلی در ارتباط با گفته، وقتی استناد به حدیث علو بهبا عنایت به موارد پیش

های الشمرتبه اولی با چ و غیرقابل اتکا است، استناد به آن برای سلب حضانت غیرمسلمان بر مسلمان به

 تری روبروست.جدی

 . تأثیرپذیری محضون از حاضن یا حاضنه4ـ5

عنوان مبانی حکم سلب حضانت غیرمسلمان بر مسلمان که ـ فارغ از گفته بهعلاوه بر دلایل پیش

شان ها یا صحت استناد ـ نقلی بودند، باورمندان به این حکم دلیل غیرنقلی نیز برای دیدگاهعتبار نقلا

ای که برای این حکم بیان شده، تأثیرپذیری محضون از حاضن ترین و شاید تنها فلسفهاند. مهمبیان کرده

شود تا او را از اسلامی که میکه با اجرای این حکم، کودکِ مسلمان از خانواده منفک است. توضیح این

( و همچنین 111/،، 4141ثانی، بدان گرایش داشته منحرف نکنند هرچند که اسلامش معتبر نباشد )شهید

شده که در صورت حضانت غیرمسلمان این احتمال وجود دارد که عقیده فرزند تغییر کند گفته

است حتی اگر استحقاق هم باشد، مسلمان اند حضانت، ولایت ای هم گفته(. عده،1،4191/49)میرداماد،

، 4171تر است از کافری که ممکن است در عقاید و اخلاق فرزند تأثیر منفی بگذارد )نجفی،مستحق

نویسد: فقهای امامیه می(. شاهرودی نیز در مقام بیان شروط حضانت در توضیح شرط اسلام 47/147
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تر است و اگر پدر کافر رای تولیت امر حضانت محقبر آن اجماع دارند پس اگر مادر کافر باشد پدر ب

سازد تر است؛ چراکه کافر وقتی کودک با او انس بگیرد، وی را از اسلام منحرف میباشد مادر محق

 (.0/1،7)هاشمی شاهرودی، 

 ـ نقد و بررسی

با ه نیز شدعلاوه بر ضعفی که متوجه دلایل نقلی موافقان به سلب حضانت است، دلیل عقلی مطرح

تند که اند، فقهای دیگری نیز هسهایی روبروست. در مقابل فقیهانی که به تأثیرپذیری استناد کردهچالش

اند و نظری متفاوت با گروه قبل که با سلب حضانت از فرد از حالات دیگر این مسئله چشم پوشی نکرده

ای خلاف و در تضاد با ادله گویند که چنین حکمی  برغیرمسلمان موافقند، دارند. برای مثال برخی می

، 4171ها را از حالت استصحاب خارج کنیم )نجفی،است که شایسته نیست با دلایلی که در شرع نیامده آن

(. از طرفی دیگر تبعیت اولاد از والدین محل تأمل است و در مواردی که یکی از والدین 14/1،7

(. تبریزی 1/117، 4191ود ندارد )اهتمام،غیرمسلمان و دیگری مسلمان است، احتمال تابعیت محض وج

گوید: اگر کودک مسلمانی در دست کافران قرار گیرد از زمره مسلمانان ای مهم اشاره کرده و میبه نکته

شود پس تبعیت کودک شود و اگر کودک کافر را زن مسلمانی شیر دهد مسلمان محسوب نمیخارج نمی

ان عنوکه این تأثیرپذیری به.  بنابراین و با توجه به این(0/07، 4119از حاضن مطلق نیست )تبریزی،

صورت یک حکم کلی موجهّ یک امر حتمی قابل پذیرش نیست، استناد به آن برای سلب حضانت به

صورت حالت بهکه این تأثیرپذیری در قالب یک آسیب در دادگاه اثبات شود که در ایننیست مگر این

 ت بعد به این فرآیند بیشتر پرداخته خواهد شد.موردی قابل بررسی است. در قسم

 

 

 . ادله عدم سلب حضانت غیرمسلمان بر مسلمان6

علاوه بر نقدهایی که بر ادله سلب حضانت غیرمسلمان بر مسلمان وارد است که در سطور فوق 

یز نمختصراً مورد بررسی قرار گرفت، دلایل و مؤیداتی برای عدم سلب حضانت غیرمسلمان بر مسلمان 

 شود.ها پرداخته میصورت مختصر به آناحصا شده که در ادامه به

 . اصل رعایت مصلحت کودک1ـ6



 55/  3041بهار و تابستان  -شماره اول -سال هفتم -مذاهب و اصول دوفصلنامه مطالعات  تطبیقی فقه

اد کرد، توان به آن استننقد سلب حضانت غیرمسلمان بر مسلمان می ترین دلایلی که براییکی از مهم

توان به آیات ها میرعایت مصلحت کودک است. این اصل بر ارکان مهمی استوار است که از جمله آن

اشاره کرد که در  )ع(چنین روایات معصومین( و هم117؛ بقره/11؛ اسراء/471؛ انعام/111قرآن )بقره/

( توصیه شده است)پیرحیاتی و روشن، 4/417، 41،7ها به رعایت خیر و مصلحت کودک )عیاشی، آن

ر عدم مواظبت یا انحطاط هرگاه در اث»مقرر داشته است:  4401(. قانون مدنی در ماده 4،1ـ4،7، 4171

عرض م اخلاقی پدر یا مادری که طفل تحت حضانت اوست، صحت جسمانی و یا تربیت اخلاقی طفل در

تواند به تقاضای اقربای طفل یا به تقاضای قیم او یا به تقاضای رئیس حوزه خطر باشد، محکمه می

ت محور این ماده رعایت مصلح«. دمقتضی بداند، اتخاذ کن قضائی هر تصمیمی را که برای حضانت طفل

در دو مورد صراحتاً به این قاعده تأکید  4194کودک است. همچنین در قانون حمایت از خانواده مصوب 

تشخیص دهد توافقات راجع به  دادگاههرگاه »دارد: قانون فوق الإشاره مقرر می 14ورزد. در ماده می

ول ئکه مسبرخلاف مصلحت او است یا در صورتی طفلو سایر امور مربوط به  نگهداری، حضانت، ملاقات

حق حضانت از انجام تکالیف مقرر خودداری کند یا مانع ملاقات طفل تحت حضانت با اشخاص ذی

امر حضانت به دیگری یا تعیین شخص ناظر با  واگذاریتواند درخصوص اموری از قبیل شود، می

 17چنین در ماده هم«. ندبینی حدود نظارت وی با رعایت مصلحت طفل تصمیم مقتضی اتخاذ کپیش

ها و ان در کلیه تصمیمات دادگاهرعایت غبطه و مصلحت کودکان و نوجوان»همین قانون آمده است: 

شود ماده اخیر، حکم مطلق را صرفاً بر اساس مصلحت کودک ملاحظه می«. مقامات اجرایی الزامی است

کنوانسیون حقوق کودک ـ که ایران نیز با امضای آن  9و نه چیز دیگری تنظیم کرده است. بند یک ماده 

 ونیطرف کنوانس یکشورها»دارد: ست ـ مقرر میبه آن پیو 4101و تصویب آن در سال  4997در سال 

 اتکه مقام یخود جدا نشوند، مگر در موارد نیشان از والدخواسته رغمیکه کودکان عل ندینمایم نیتضم

ع کودک نف به ییجدا نیمصمم شوند که ا ییقضا یهایو مقررات و منوط به بررس نیمطابق قوان صلاحیذ

از  نیالدو یتوجهیب ایسوءاستفاده و  لیقباز  یخصوصبه ممکن است در موارد ماتیگونه تصمنیاست. ا

کودک  در مورد محل اقامت دیصورت بانیو در ا ابدیضرورت  نیهنگام جداشدن والد ایکودک و 

قانون حمایت از خانواده با این بند مطابقت دارد. در هر دو ملاک اصلی،  17ماده «. اتخاذ شود یمیتصم

استناد مصلحت کودک اعلام شده است. آیا جداکردن کودک از پدر یا مادرش صرفاً به رعایت 

 بودن منطبق بر مصلحت کودک است؟غیرمسلمان

https://wikihoghoogh.net/wiki/%D8%AF%D8%A7%D8%AF%DA%AF%D8%A7%D9%87
https://wikihoghoogh.net/wiki/%D8%AF%D8%A7%D8%AF%DA%AF%D8%A7%D9%87
https://wikihoghoogh.net/w/index.php?title=%D8%AD%D9%82_%D9%85%D9%84%D8%A7%D9%82%D8%A7%D8%AA_%DA%A9%D9%88%D8%AF%DA%A9&action=edit&redlink=1
https://wikihoghoogh.net/wiki/%D8%AD%D8%B6%D8%A7%D9%86%D8%AA
https://wikihoghoogh.net/wiki/%D8%AD%D8%B6%D8%A7%D9%86%D8%AA
https://wikihoghoogh.net/wiki/%D8%B3%D8%B1%D9%BE%D8%B1%D8%B3%D8%AA%DB%8C_%DA%A9%D9%88%D8%AF%DA%A9
https://wikihoghoogh.net/wiki/%D8%B3%D8%B1%D9%BE%D8%B1%D8%B3%D8%AA%DB%8C_%DA%A9%D9%88%D8%AF%DA%A9
https://wikihoghoogh.net/wiki/%D8%B7%D9%81%D9%84
https://wikihoghoogh.net/wiki/%D8%B7%D9%81%D9%84
https://wikihoghoogh.net/wiki/%D8%AA%D9%86%D9%81%DB%8C%D8%B0
https://wikihoghoogh.net/wiki/%D8%AA%D9%86%D9%81%DB%8C%D8%B0
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در بند فوق الإشاره از کنوانسیون حقوق کودک جدایی فرزند از پدر و مادر را منحصر به موارد 

 حال آنچه اهمیت دارد آن استشد. با اینتواند متفاوت باخصوصی کرده است که در شرایط مختلف میبه

قانون حمایت از خانواده رعایت غبطه و مصلحت را در کلیه تصمیمات و مقامات اجرایی  17که ماده 

توان با الزامی دانسته است. از طرفی قانون در مورد سلب حضانت غیرمسلمان ساکت است. بنابراین می

توان به سلب حضانت یری کرد که در یک سخن کلی نمیگگونه نتیجهکنار هم گذاردن این دو، این

صورت موردی توسط دادگاه بررسی شود و اگر اثبات شد که تغییر غیرمسلمان حکم داد؛ بلکه باید به

 ـهم چون دیگر شرایطی که در زمره موانع حضانت دین حاضن یا حاضنه آسیبی متوجه کودک کرده است 

 (.  0،7، 4197تضی صادر شود )ساعی و کامیاب منصوری، قید نشده است ـ نسبت به آن حکم مق

 . رعایت اصل کرامت انسانی2ـ6

های خصوص اصل کرامت انسان و قاعده عدالت، چالشبا عرضه این حکم به اصول اخلاقی به

 طلبد؛ اما در اینجا مختصراً متعددی بروز خواهد کرد. پرداختن مبسوط به این بحث پژوهش مستقل می

( و تفاوت 07داند )اسراء/شود. قرآن کریم انسان را فارغ از دیانت او دارای کرامت میاشاره میبه نکاتی 

(. از طرفی دیگر قرآن مکرراً از 441/،، 4177تواند این کرامت را سلب کند )سیدمرتضی، دین نمی

(. با 71 ؛ بقره/77؛ مائده/447ـ441نیکوکرداران اهل کتاب به شایستگی یاد کرده است )آل عمران/

های اخلاقی دارد، تمام تلاش خود را برای تمشیت وجود سلب حضانت غیرمسلمانی که شایستگیاین

ه کرامت او ککند علاوه بر اینگیرد و از هیچ کوششی برای تربیت او فروگذار نمیکار میامور فرزندش به

آیات قرآن کریم در مدح نیکوکاران کند با روح حاکم بر عنوان یک انسان و یک پدر یا مادر نقض میرا به

 اهل کتاب سازگار نیست. 

قوق عنوان یک انسان این حهاست که خداوند با آفرینش او بهدیگر نکته قابل ذکر، حقوق طبیعی انسان

ور فوق دلیلی محکم باشد. در سطرا به رسمیت شناخته است. سلب این حقوق طبیعی حتماً باید مستند به

ه از شرطی مجاز است ک نین دلیل متقنی وجود ندارد. تبعیض حقوقی و تکلیفی بهنشان داده شد که چ

ائی، روشنی نشان داد )فنمنظر اخلاقی بتوان مربوط بودن و تأثیرداشتن آن در حکم اخلاقی موضوع را به

که در حکم مورد بحث چنین ارتباط و تأثیری وجود ندارد. از سوی دیگر توجه (. در حالی471، 4191

ه این مطلب خالی از فایده نیست که اگر صاحبان دیگر ادیان در جوامع خود با پدر یا مادری مسلمان ب

شان صلاح و تربیت کودکشان است با چنین دهند و تمام دغدغهشایستگی انجام میکه وظایف خود را به
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یک  عنوانمطلب به گمان برای مسلمانان قابل قبول نخواهد بود. البته از اینحکمی برخورد کنند، بی

ک شده برای وصول به یتوان یاد کرد؛ اما مؤیدی است که در کنار دیگر دلایل مطرحاستدلال مستقل نمی

 کند. تر کمک میدیدگاه صحیح و جامع

ای که نباید از نظر دور داشت این است که نگاه عرفی در تعریف و جایگاه مرد و زن در دیگر نکته

که امروزه به موضوع اجازه زن برای خروج از منزل، نظام خانواده دستخوش تغییر شده است. چنان

ایت از مشود. از طرفی اصل بیست و یکم قانون اساسی که دولت را بر حچون گذشته نگریسته نمیهم

کند، با حکم سلب حقوق مادی و معنوی زن، مادران در دوره بارداری و حضانت فرزند موظف می

لب که استناد حکم سبسا با توجه به اینعبارتی سلب حق اوست سازگاری ندارد و چهحضانت او که به

ا حاکم بر رحضانت غیرمسلمان بر مسلمان از قوت کافی برخوردار نیست، نیکوست اصل بیست و یکم 

چنین اصل بیست و سوم قانون اساسی بر ممنوعیت تفتیش عقاید سکوت قانون در این رابطه بدانیم. هم

دلیل داشتن عقیده خاص تأکید دارد در کنار سکوت قانون و به طریق اولی ممنوعیت مواخذه فرد به

 اجتماعی امروز باشد.  خصوص در شرایطتواند گواهی برای عدم اعتبار آن بهپیرامون این حکم، می

 . وهن دین3ـ6

عنوان یک مؤید و در قالب بیان یک رویکرد کلی و نه یک دلیل مستقل ـ بر دیگر ایرادی که ـ به

اجرای این حکم وارد است، بروز مسئله وهن دین است. وهن به معنی ضعف است و بنابراین هر چیزی 

دوری کرد؛ زیرا روشن است که هدف اصلی  که موجب ضعف دین شود امری موهون است و باید از آن

سازی اخلاق در جامعه است. در برخی روایات از وضع احکام و تدوین قوانین، تکریم انسان و نهادینه

د: فرمایاز فرار در هنگام جهاد نهی شده است و چون این امر مستلزم تضعیف دین است می )ع(از امام رضا

که آن وهن در دین و تحقیر پیامبر و امامان عادل است )صدوق، ینحرام است فرار از میدان جنگ برای ا

نظر است که ضرورت دارد تا حد ممکن از آنچه موجب وهن دین (. میان مسلمانان اتفاق4/91، ،410

 (.1/449، 4191شود، پرهیز کرد )الجنه العلمیه فی مرکز فقه الائمه الأطهار، می

ابل بین بنیان شریعت و افعال و سخن مدعی اجتهاد حلی در مقام بحث از وجوب ارتباط متق

طور که رؤیت قوانین در اعمال ظاهری موجب ایجاد تمایل و جذب دیگران به اسلام و نویسد: همانمی

شود، عدم رعایت این مسئله در حیطه حقوق و اموری که خاستگاه آن فطرت آدمی مذهب امامیه می

 بار آن بر عهده فرد مدعیسلام است و در نتیجه پیامدهای زیاناست موجب وهن و تنفیر آنها نسبت به ا
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دارد که (. او در ادامه  قوه تعقل را مبنای سنجش حق و باطل بیان می4/107، 4101خواهد بود )حلی، 

باعث تشخیص انسان در پذیرش و طرد کردن هر روش و مکتبی خواهد بود و بار این مسئولیت بر عهده 

 (.4/107، 4101اند )حلی، تمایلی را در او به وجود آوردهکسانی است که چنین 

ب توان در کترا میبا توجه به آنچه بیان شد از اموری که موجب وهن است باید پرهیز کرد مثال آن

ه چنینی در ماه محرم گفتزنی و اعمال اینتوضیح المسائل نیز مشاهده کرد که در مقام پاسخ به حکم قمه

وهن را در پی دارد باید پرهیز کرد؛ چرا که هم ضرر جسمی و روحی و هم باعث چه که شده: از آن

که در رابطه با معیار شرعی ضرر، سنجش آن ترین ضرر است ضمن اینبدنامی مذهب ائمه است که عظیم

، ای(. در اجوبة الاستفتائات نیز همین نظر بیان شده است )خامنه1/4717، 41،4عرفی است )خمینی، 

ای است که در فقه الصادق ضمن احصای مواردی (. اهمیت مبحث وهن در اسلام به اندازه1/74، 4117

نویسد: زمانی که فردی کند که وهن را در پی دارد و میکه تقیه در آن حرام است به موقعیتی اشاره می

شراب  الگو و پیشوای دین است و تقیه در این زمان موجب وهن در دین و رواج باطل مانند نوشیدن

 (.40/1،7، 4117توسط امام مسلمین و نزدیکی آنان به حاکم جائر است قابل قبول نیست )روحانی، 

ندرت اجرا شود که اجرا نشود یا بهرسد اجرای چنین حکمی و حتی آگاهی از آن در صورتینظر میبه

آمیز به دین اهی تخفیفکه از پشتوانه نقلی و عقلی کافی نیز برخوردار نیست، موجب نگبا عنایت به این

وجه نماید. بنابراین تشود و اصرار بر آن ـ با درنظرگرفتن فقدان دلایل متقن ـ موجه نمیو احکام آن می

به این مهم در اعتبارسنجی احکام حائزاهمیت است. سلب حقوق فطری انسان از او علاوه بر زیر پا 

رو بازاندیشی در حکم پی خواهد داشت. از این گذاشتن کرامت انسانی، وهن دین مبین اسلام را نیز در

تر موجب سلب حضانت غیرمسلمان که علاوه بر وهن دین، ناقض حقوق انسانی است و از همه مهم

 شود ضرورت دارد.پیامدهای مخربی بر محضون می

 گیرینتیجه 

چنین همپس از طرح پرسش محوری پژوهش حاضر و احصا و بررسی آرای فقها و مبانی ذکر شده و 

 فلسفه حاکم بر این حکم، نتایج زیر حاصل گردید:

 نگرند درعنوان یک ولایت می. موافقان سلب حضانت غیرمسلمان بر مسلمان غالباً به حضانت به4

 را از صاحب حق سلب کرد.توان آنکه حضانت حقی است که جز با دلیل معتبر نمیحالی

 باً سه مورد است: آیه نفی سبیل، آیه عزت و حدیث علو.. دلایل مطرح شده برای صدور این حکم غال1
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شود آن ای که حاصل می. با نگاهی به شأن نزول، احادیث و تفاسیر معتبر پیرامون دو آیه مذکور، نتیجه1

د دنبال بیان مفاهیمی هستنتوان چنین حکمی استخراج کرد؛ چرا که بهاست که اساساً از این دو آیه نمی

که از جهت سندی با چالش مواجه ه مسئله مورد بحث نیست. حدیث علو علاوه بر اینکه قابل تسری ب

است، از منظر دلالی ناظر بر احکامی از این دست نیست و اساساً استناد به این حدیث ـ در صورت 

صحت صدور ـ که بیانگر علو قدرت استدلال و اندیشه اسلام نسبت به سایر ادیان است، برای سلب حق 

 ، ناموجه است.حضانت

شود. طرح این فلسفه برای بودن حاضن یا حاضنه همواره موجب تغییر دین محضون نمی. غیرمسلمان1

که نصی معتبر درباره سلب این حق وجود خصوص اینهای جدی مواجه است؛ بهاین حکم با چالش

 ندارد. 

گذارد و مصلحت کودک یجای مهای مخربی بر محضون به. سلب حضانت از حاضن یا حاضنه، آسیب7

چنین ترین اصلی است که قرآن، روایات، اجماع فقها، قانون مدنی، قانون حمایت از خانواده و همکه مهم

گرفته  اند نادیدهترین مبنای تعامل با کودک تأکید کردهعنوان محوریکنوانسیون حقوق کودک بر آن به

ود و با این اصل مقبول اخلاقی که قابلیت دفاع شبسا موجب وهن دین میشود. اجرای این حکم چهمی

که اگر این حکم در کشوری غیرمسلمان برای از منظر اخلاقی داشته باشد، در تعارض است؛ چه این

 پذیرد.حاضن یا حاضنه مسلمان اجرا شود، جامعه مسلمانان آن را نمی

 تشکر و قدردانی

همکاران دوفصلنامه مطالعات تطبیقی فقه و اصول مذاهب کمال های در پایان از زحمات و مساعدت

 تشکر و سپاسگزاری را داریم. 
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 منابع و مآخذ

 قرآن کریم.*

 . بیروت: دارالکتب العلمیه.فتح الباری شرح صحیح البخاریق(. 4111ابن حجر عسقلانی، احمدبن علی. )

 بیروت: دارالکتب العلمیه. تفسیر القرآن العظیم)ابن کثیر(.(. 4149ابن کثیر، اسماعیل بن عمر. )

اد پژوهش های مشهد: بنی روض الجنان فی تفسیر القرآن.ق(. ،417ابوالفتح رازی، حسین بن علی. )

 آستان قدس رضوی.

نقدی بر محدودیت قانونی حضانت مادر پس از فوت پدر (. »4197افقه، آلاسادات. مظاهری، معصومه. )

 .10فصلنامه خانواده پژوهی: «. در نظام حقوقی ایران

 قم: مرکز فقهی ائمه اطهار. موسوعة احکام الأطفال و ادلتها.  ق(.4119انصاری، قدرت الله. )

    های تفسیروعلوم قرآن.: پژوهشوسائل العباد فی یوم التناد. قمش(.  4191مام، احمد. )اهت

 قم: نشر الهادی.القواعد الفقیهه.  ش(. 4100بجنوردی، حسن. )

 . تهران: مکتبه الصادق.1. چبلغه الفقیهق(.  4171بحرالعلوم، سید محمد. )

قم: جماعه المدرسین فی  الحدائق الناضره فی احکام العتره الطاهره. ش(. 4171بحرانی، شیخ یوسف. )

         الحوزة العلمیه بقم موسسة النشر الاسلامی. 

     ق(. صحیح البخاری. بیروت: دارالفکر.4174بخاری، محمد بن اسماعیل. )

 دانشنامه جهان اسلام. ایران. ش(.  4171بنیاد دائرة المعارف اسلامی. )

نشریه فقه «. مشکلات و خلا های قانونی نهاد حضانت در نظام حقوقی ایران(. »4197سعید. ) بیگدلی،

    77:و حقوق خانواده

 قم: موسسه الامام الصادق. اصباح الشیعه بمصباح الشریعه.ق(. 4101بیهقی الکیدری، قطب الدین. )

مصلحت در حضانت کودک بررسی ادله اجتهادی اصل »ش(. 4171پیرحیاتی، معصومه و محمد روشن. )

   . 4،0ـ470(: 01. )پژوهیفصلنامه خانواده«. بر مبنای فقه امامیه و حقوق ایران

 قم: دار الصدیقه الشهیده.تنقیح مبانی العروه )الطهاره(.  ق(.4119تبریزی، جواد. ) 

الفقهیه موسوعه رد الشبهات ش(. 4191الجنه العلمیه فی مرکز فقه الائمه الأطهار علیه السلام. )

 . قم: مرکز فقهی ائمه اطهار.4. چالمعاصره)الحدود(
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 . مشهد: مجمع البحوث الإسلامیه.هدایة الأمه الی احکام الأئمهق(. 4141حرعاملی، محمد بن حسن. )

چ  دوره مقدماتی حقوق مدنی جلد اول اشخاص و اموال.ش(. 4177حسینی، احسان. صفایی، حسین. )

        . تهران: نشر میزان.17

. قم: انتشارات موسسه المعارف 1چ شرایع الاسلام فی مسائل الحرام. ش(.4101حلی، جعفر بن حسن. )

 الاسلامیه.

 . تهران: مکتب وحی.4. چش(. رساله اجتهاد و تقلید4191) حلی، حسین.

        . بیروت: الدار الإسلامیه.1چاجوبه الاستفتاءات.  ق(.4117ای، علی. )خامنه

 قم: موسسه در راه حق. البحوث الهامه فی المکاسب المحرمه. ق(. 4111) خرازی، محسن.

. قم: جامعه مدرسین حوزه علمیه قم دفتر انتشارات ،چ توضیح المسائل. ش(.41،4الله. )خمینی، روح

   اسلامی.

 . تهران: مکتبة الصدوق.1چ  جامع المدارک. ش(. 4177خوانساری، سید احمد. )

 قم: آئین دانش. فقه الصادق.ق(.  4117روحانی، سید محمد صادق. )

وت: بیر المفصل فی احکام المراة و البیت المسلم فی الشریعة الاسلامیة. ق(. 4141زیدان، عبدالکریم. )

 مؤسسه الرساله.

حضانت در پرتو مصلحت کودک در »ش(. 4197ساعی، سیدمحمدهادی و نیلوفر کامیاب منصوری. )

 .74،ـ004(: 1. )فصلنامه مطالعات حقوق عمومی«. زمان ازدواج مجدد مادر

 قم: مرکز فقهی ائمه اطهار.موسوعه تطبیقات القواعد الفقیهه. ش(. 4190سعیدی، علی. )

 . قم: دار القرآن الکریم.رسائل ق(.4177سیدمرتضی، علی بن حسین. )

زن و  حقوقی. مطالعات فقهی «بررسی فقهی حقوقی حق حضانت اطفال» ش(. 4190شریفی، علی.) 

 404 -411(: 4) 4خانواده. 

قم: مؤسسه المعارف  المسالک الأفهام الی تنقیح شرایع الإسلام.ق(. 4141شهید ثانی، زین الدین ین علی. )

 الاسلامیه.

 ش(. عیون الخبار الرضا. تهران: انتشارات جهان.،410فر محمدبن علی. )صدوق، ابوجع

 . قم: دفتر انتشارات اسلامی حوزه علمیه.من لایحضره الفقیهق(. 4141ـــــــــــــ.. )
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 . تهران: نشر میزان.مختصر حقوق خانوادهش(. 4194صفایی، حسین و اسدالله امامی. )

 قم: قلم الشرق. مبانی منهاج الصالحین. ق(. 4117طباطبایی قمی، سید تقی. ) 

 . اردن: دار الکتاب الثقافی.تفسیر القرآن العظیم ق(.،177طبرانی، سلیمان بن احمد. )

 بیروت: دار المعرفه. جامع البیان فی تفسیر القرآن.ق(. 4141طبری، محمد بن جریر.)

تهران: المکتبه المرتضویه لإحیاء  المبسوط فی فقه الامامیه.ق(. 41،0طوسی، ابو جعفر محمد بن حسن. )

 الآثار الجعفریه.

 . بیروت: دار إحیاء التراث العربی.التبیان فی تفسیر القرآنتا(. ـــــــــــــ. )بی

جماعه المدرسین فی الحوزه العلمیه بقم  العروة الوثقی.ق(.  4111طباطبایی یزدی، سید محمد کاظم. )

 موسسة النشر الاسلامی.

 . تهران: دار المطبعه العلمیه.تفسیر العیاشیق(.  41،7عیاشی، محمد بن مسعود. )

 بیروت: دار إحیاء التراث العربی.التفسیر الکبیر)مفاتیح الغیب(. ق(.  4117فخررازی، محمد بن عمر. )

 . تهران: نگاه معاصر.داریاخلاق دینش(.  4191فنائی، ابوالقاسم. )

 ران: نشر جمالش(. ته4191قانون اساسی؛.)

 یار.ش(. تهران: انتشارات قانون،419قانون مدنی. )

 . تهران: انتشارات ناصرخسرو.الجامع لأحکام القرآنش(.  4171قرطبی، محمد بن احمد. )

  . تهران: شرکت سهامی انتشار.دوره حقوق مدنی خانوادهش(.  41،9کاتوزیان، ناصر. )

تهران: انتشارات گنج  مقدمه علم حقوق و مطالعه در نظام حقوقی ایران. ش(.،419ــــــــــــ . ) 

 دانش.

بررسی سندی و دلالی روایت علو و ارزیابی استناد به آن در تعامل با »ش(.  4177کهن ترابی، میثم. )

 .144-491(: 17). دو فصلنامه کتاب قیم. «غیر مسمانان

«. های نظری و عملی قاعده نفی سبیلازخوانی چالشب. »ش(4174کهن ترابی، میثم، فرطوسی، حسین. )

 .11-14(: 1)7 دو فصلنامه مطالعات تطبیقی فقه و اصول مذاهب.

 . قم: مرکز فقه ائمه اطهار)ع(.4چ  تفصیل الشریعه ـ النکاح. ق(.4114لنکرانی، محمد فاضل. )

    بیروت: دار الکتب العلمیه. تاویلات اهل السنتة)تفسیر ماتریدی(. ق(.4117ماتریدی، محمد بن محمد. )
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مقالات فقهی )قمار، قیادت، قیافه، کهانت، مدح من لا یستحق المدح، ش(. 4191مدرسی، محمدرضا. )

 قم: دار التفسیر. بخش، نمیمه، نوح به باطل، هجاء المومن، هجر و بیع مصحف(.

: 47 دو فصلنامه فقه و حقوق خانواده. «.بررسی تاثیر اراده در حضانت(. » 4197مصلی نژاد، نیوشا. )

77. 

بررسی فقهی حقوقی حضانت کودک » ش(. 4174زاده، آمنه. جمال زاده، عبد الرضا. شهابی، رقیه. )مظلوم

 .7ایی فقه. فصلنامه مطالعات میان رشته «.از طرف مادر، چالش ها و راهکار ها

 . تهران: شرکت نشر بهینه فراگیر.4چ ه.الفقه علی المذاهب الخمسش(. 4191مغنیه، محمد جواد. ) 

 . بیروت: دارالفکر.الشرح الکبیرق(.  4111مقدسی، ابن قدامه. )

. قم : مرکز بین المللی ترجمه و نشر ضوابط الرضاع(. 4191میرداماد، محمد باقر بن محمد. )

 المصطفی)ص(.

لبنان: دار احیاء -یروتب جواهر الکلام فی شرح شرایع السلام.ق(. 4171نجفی، شیخ محمد حسن. )

 التراث العربی.

قم: موسسه دائره المعارف فقه موسوعه الفقه السلامی المقارن. ق(. 4111هاشمی شاهرودی، محمود. )

 اسلامی.
 


